Bundesarbeitsgericht Urteil vom 12. November 2024
Neunter Senat -9 AZR 13/24 -
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I. Arbeitsgericht Hannover Urteil vom 19. Januar 2023

- 13 Ca 281/20 -

Il. Landesarbeitsgericht Niedersachsen  Urteil vom 9. November 2023

- 5 Sa 180/23 -

Entscheidungsstichworte:

Leitsatz:

Arbeitnehmeruberlassung - Konzernprivileg

Das Rechtsfolgensystem der §§ 10 Abs. 1 Satz 1, 9 Abs. 1 AUG ist nach
§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG auf die Uberlassung zwischen Konzernunternehmen
iSd. § 18 AktG nicht anzuwenden, wenn der Arbeitnehmer nicht zum Zweck
der Uberlassung eingestellt und beschaftigt worden ist (sog. Konzernprivi-
leg). Die Konjunktion ,,und” beschreibt ein alternatives Verhaltnis der Merk-
male Einstellung und Beschaftigung. Das Konzernprivileg ist danach be-
reits ausgeschlossen, wenn der Arbeitnehmer zum Zweck der Uberlassung
eingestellt ,oder‘ beschéftigt wird. Die zwingenden Vorgaben des AUG
konnen nicht dadurch umgangen werden, dass der Arbeitsvertrag nach der
Einstellung gedndert und der Arbeitnehmer zum Zweck der Uberlassung
als Leiharbeitnehmer beschaftigt wird.

Hinweis des Senats:

Der Senat konnte offenlassen, ob das Konzernprivileg des § 1 Abs. 3 Nr. 2
AUG im Einklang mit dem Unionsrecht steht und welche Auswirkungen
eine Unionsrechtswidrigkeit auf die Rechtsfolgenanordnung in § 10 Abs. 1
Satz 1iVm. § 9 Abs. 1 AUG hétte.



BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 13/24

5 Sa 180/23
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
12. November 2024

URTEIL

Kleinert, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-

handlung vom 12. November 2024 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Prof. Dr. Kiel, den Richter am Bundesarbeitsgericht Zimmermann

und die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Darsow-Faller sowie die ehren-

amtliche Richterin Folkerts und den ehrenamtlichen Richter Fabian fir Recht er-

kannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Niedersachsen vom 9. November 2023
- 5 Sa 180/23 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten der Revision - an das Beru-
fungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten daruber, ob zwischen ihnen wegen verdeckter Ar-
beitnehmeruberlassung kraft Gesetzes ein Arbeitsverhaltnis zustande gekom-

men und die Beklagte verpflichtet ist, den Klager zu beschaftigen.

Der Klager war vom 14. Juli 2008 bis zum 31. August 2020 bei der Firma
S GmbH als Sitzefertiger angestellt. Seine vertraglich geschuldete Tatigkeit ver-
richtete er auf dem Werksgelande der Beklagten in H. Die genauen Umstande,
unter denen der Klager seine Arbeitsleistung erbrachte, sind zwischen den Par-

teien umstritten.

Bei der Beklagten handelt es sich um ein Unternehmen der Automobil-
industrie. Die Beklagte und die S GmbH waren wahrend der Beschaftigungs-

dauer des Klagers konzernverbundene Unternehmen.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, zwischen den Parteien sei ein
Arbeitsverhaltnis zustande gekommen, weil er bei der Beklagten im Rahmen ei-
ner verdeckten Arbeitnehmeruberlassung eingesetzt worden sei. Die vertragliche
Zusammenarbeit zwischen der Beklagten und der S GmbH sei nicht dienst- oder
werkvertraglicher Natur gewesen, sondern als Arbeitnehmeruberlassung zu qua-
lifizieren. Der Klager hat behauptet, auf dem Gelande der Beklagten in einen von
dieser organisierten Arbeitsprozess eingegliedert gewesen zu sein und seine

Weisungen von deren Mitarbeitern erhalten zu haben.
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Der Klager hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass zwischen den Parteien seit dem
1. Mai 2017, hilfsweise seit dem 1. Mai 2018 ein un-
befristetes Arbeitsverhaltnis zustande gekommen ist;

2. hilfsweise fur den Fall, dass dem Antrag zu 1. stattge-
geben wird, die Beklagte zu verurteilen, ihn als Sitze-
fertiger zu beschaftigen.

Die Beklagte hat ihren Klageabweisungsantrag darauf gestutzt, dass
keine Arbeitnehmerliberlassung vorliege. Dazu hat sie vorgetragen, die S GmbH
habe aufgrund vertraglicher Vereinbarung auf dem Werksgelande in einem ab-
gegrenzten Arbeitsbereich mit eigenem Personal Autositze hergestellt, die an-
schlieBend in die von ihr hergestellten Fahrzeuge eingebaut worden seien. Zu
einer ,Durchmischung” von Personal aus den getrennt gefuhrten Betrieben bei-
der Unternehmen sei es dabei nicht gekommen. Zudem hat sich die Beklagte
darauf berufen, dass die Rechtsfolgen aus § 10 Abs. 1iVm. § 9 Abs. 1 AUG nicht
zugunsten des Klagers eintreten konnten, weil diese Bestimmungen aufgrund
des sog. Konzernprivilegs des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG vorliegend nicht anwendbar

seien.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts ist dem Klager am 12. Dezember 2023 zugestellt worden. Dieser
hat dagegen am 12. Januar 2024 beim Bundesarbeitsgericht Revision eingelegt.
Aufgrund einer technischen Stérung des Elektronischen Gerichts- und Verwal-
tungspostfachs (EGVP) vom 10. bis 13. Februar 2024 um 09:00 Uhr war der
Empfang Uber das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) bei den Ge-
richten und Staatsanwaltschaften der Lander Nordrhein-Westfalen und Saarland
sowie den Bundesgerichten und den Registergerichten in Baden-Wurttemberg
nicht moglich. Der Prozessbevollmachtigte des Klagers versuchte am 12. Feb-
ruar 2024 zwischen 23:37 Uhr und 23:58 Uhr insgesamt fiinfmal vergeblich, die
Revisionsbegrundung per beA von seinem hauslichen Arbeitsplatz aus einzurei-
chen. Das Sendeprotokoll wies aus: ,Die Nachricht konnte nicht an den Interme-
diar des Empfangers Ubermittelt werden.” Der Klagervertreter verfligte an seinem

hauslichen Arbeitsplatz Uber kein Faxgerat. Er hat die Revisionsbegrindung des-
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halb am 13. Februar 2024 eingereicht und am 12. Marz 2024 Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand beantragt. Mit der Revision verfolgt der Klager sein Klage-

begehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des Klagers ist begrindet.

A. Die Revision ist zulassig. Zwar hat der Klager die fristgerecht eingelegte
Revision nicht binnen der gesetzlich bestimmten Frist begrindet; ihm war jedoch

diesbezlglich Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren.

l. Der Klager hat die zweimonatige Frist fur die Begrindung der Revision
(§ 74 Abs. 1 Satz 1 ArbGG) versaumt. Aufgrund der Zustellung des Berufungs-
urteils am 12. Dezember 2023 an den Klager lief die Notfrist fur die Begrindung
der Revision am 12. Februar 2024 ab (§ 187 Abs. 1, § 188 Abs. 2 BGB). Die Re-
visionsbegrundung ist am 13. Februar 2024 - und damit verspatet - beim Bun-

desarbeitsgericht eingegangen.

Il. Dem Klager war auf seinen Antrag wegen Versaumung der Frist Wieder-

einsetzung in den vorigen Stand zu gewahren (§ 233 ZPO).

1. Nach § 233 Satz 1 ZPO ist einer Partei, die ohne ihr Verschulden oder
ein ihr zuzurechnendes Verschulden ihres Prozessbevollmachtigten (§ 85 Abs. 2
ZPO) verhindert war, die Frist zur Einlegung und/oder zur Begriindung der Revi-
sion einzuhalten, auf Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewah-

ren.

a) Die Wiedereinsetzung in die versaumte Revisionsbegriindungsfrist muss
innerhalb eines Monats (§ 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO) beantragt werden. Die An-
tragsfrist beginnt nach § 234 Abs. 2 ZPO mit dem Tag, an welchem das Hindernis
behoben ist. Die die Wiedereinsetzung begrindenden Tatsachen sind bei der

Antragstellung oder im Verfahren Uber den Antrag glaubhaft zu machen (§ 236
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Abs. 2 Satz 1 ZPO). Innerhalb der Antragsfrist ist die versaumte Prozesshand-
lung nachzuholen (§ 236 Abs. 2 Satz 2 ZPO).

b) Eine Partei ist ohne ihr Verschulden verhindert, eine der in § 233 ZPO
genannten Fristen einzuhalten, wenn der Sdumige diejenige Sorgfalt aufgewen-
det hat, die von ihm verstandigerweise erwartet werden konnte. Dabei ist auf die
Person des Saumigen und die gesamten Umstande abzustellen. Hinsichtlich der
Sorgfaltspflichten eines Prozessbevollmachtigten bedeutet dies, dass ein Ver-
schulden entsprechend § 276 BGB zu verneinen ist, wenn er die von einem
Rechtsanwalt ublicherweise zu fordernde Sorgfalt aufgewendet hat. Wiederein-
setzung in den vorigen Stand ist daher nicht erst dann zu gewahren, wenn der
Prozessbevollmachtigte trotz Aufwendung der aul3ersten nach Sachlage erfor-
derlichen und zumutbaren Sorgfalt die Frist versaumt hat. Fuir die Annahme eines
Verschuldens genugt es nicht, eine lediglich objektiv mogliche Sorgfalt zu be-
schreiben, durch die der Fehler hatte verhindert werden kdnnen. Die Beachtung
dieser Sorgfalt muss im Einzelfall auch zumutbar sein, dh. noch den nach der
konkreten Sachlage zu stellenden Erwartungen entsprechen (BAG 7. November
2012 -7 AZR 314/12 - Rn. 24 mwN). Dabei ist zu berucksichtigen, dass das
grundrechtsgleiche Recht auf rechtliches Gehor, das in Art. 103 Abs. 1 GG ga-
rantiert ist, in einem funktionellen Zusammenhang mit der Rechtsschutzgarantie
steht. Die Gerichte durfen durch ihre Auslegung und Anwendung des Prozess-
rechts den Beteiligten den Zugang zu den in den Verfahrensordnungen einge-
raumten Instanzen nicht in unzumutbarer, aus Sachgrinden nicht mehr zu recht-
fertigender Weise erschweren. Daher durfen die Anforderungen daran, was der
Betroffene veranlasst haben muss, um Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
zu erlangen, nicht Uberspannt werden (BVerfG 26. Februar 2008 - 1 BvR
2327/07 - Rn. 22 mwN).

2. Die Voraussetzungen fur eine Wiedereinsetzung sind erfullt.

a) Der Prozessbevollmachtigte des Klagers war aufgrund einer voriberge-

henden technischen Stérung ohne sein Verschulden aufl3erstande, die Revisions-
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begrindung am 12. Februar 2024 - dem letzten Tag der Revisionsbegrindungs-

frist - per beA beim Bundesarbeitsgericht einzureichen.

aa) Er hat die Ubermittlung per beA, zu der er nach § 46g Satz 1 ArbGG ver-
pflichtet war, so rechtzeitig eingeleitet, dass die Revisionsbegriundung fristge-
recht beim Bundesarbeitsgericht hatte eingehen konnen. Aufgrund einer Stérung
des EGVP konnten am 12. Februar 2024 jedoch ganztagig keine Schriftsatze
uber das beA beim Bundesarbeitsgericht eingereicht werden. In der Folge hat
der Prozessbevollméachtigte des Klagers vergeblich weitere Ubermittlungsversu-

che unternommen.

bb) Es ist es ihm nicht anzulasten, am 12. Februar 2024 keine Ersatzeinrei-
chung nach § 46g Satz 3 ArbGG vorgenommen zu haben (vgl. zum Unterlassen
einer méglichen und zumutbaren Ersatzeinreichung BAG 16. Oktober 2024
-4 AZR 254/23 - Rn. 27; BVerwG 19. Dezember 2023 - 8 B 26/23 - Rn. 6; BGH
1. Mérz 2023 - Xl ZB 228/22 - Rn. 19). Diese ware in der vorliegenden Situation
zwar zulassig gewesen (vgl. BAG 5. Mérz 2024 - 9 AZR 46/23 - Rn. 15 ff.). Nach
dem letzten vergeblichen Ubermittlungsversuch um 23:58 Uhr per beA verblieb
dem Klagervertreter - unabhangig davon, ob es ihm grundsatzlich obliegt, noch
ein Faxgerat fur etwaig notwendig werdende Ersatzeinreichungen vorzuhalten -
aber nicht mehr ausreichend Zeit, um die elfseitige Revisionsbegrindungsschrift
noch fristgerecht per Telefax an das Bundesarbeitsgericht zu Gbermitteln. Im Ub-
rigen neigt der Senat zu der Auffassung, dass Rechtsanwalte nach der verpflich-
tenden Einflhrung des elektronischen Rechtsverkehrs kein Faxgerat zum Zwe-
cke der Ubersendung von Schriftsatzen an das Gericht vorhalten missen. Seit
dem 1. Januar 2022 sind Rechtsanwalte zur Ubermittlung eines elektronischen
Dokuments verpflichtet; eine Einreichung als Schriftstick oder Telefax ist seither
grundsatzlich nicht mehr wirksam. Da der elektronische Rechtsverkehr die bis-
herigen Ubermittlungswege ersetzen soll, kann nicht verlangt werden, Letztere

weiterhin zu gewahrleisten.

b) Der Klager hat die Monatsfrist des § 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO gewahrt. Er

hat die Revisionsbegrindung am 13. Februar 2024 und den Wiedereinsetzungs-
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antrag einschlie3lich Glaubhaftmachung am 12. Marz 2024 und damit binnen
eines Monats nach Wegfall des Hindernisses, der mit Behebung der EGVP-
Stérung am 13. Februar 2024 um 09:00 Uhr eintrat, beim Bundesarbeitsgericht
elektronisch eingereicht.

B. Die Revision ist begrindet. Das Landesarbeitsgericht durfte die Berufung
gegen das klageabweisende Urteil des Arbeitsgerichts mit der gegebenen Be-
grindung nicht zurlickweisen. Der Senat kann auf Grundlage der Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts nicht beurteilen, ob die Klage begrindet ist. Dies fuhrt
zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und zur Zurtckverweisung der

Sache an das Berufungsgericht.
l. Der Feststellungsantrag ist zulassig.

1. Ein Arbeitnehmer kann mit der allgemeinen Feststellungsklage das Be-
stehen eines Arbeitsverhaltnisses zu einem Entleiher auf Grundlage der Vor-
schriften des AUG geltend machen (BAG 24. Mai 2022 - 9 AZR 337/21 - Rn. 36,
BAGE 178, 75).

2. Der Feststellungsantrag genlgt nach gebotener Auslegung den Anforde-
rungen des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Der Antrag bezeichnet die Arbeitsvertrags-
parteien und den Beschaftigungsbeginn. Die Art der Arbeitsleistung sowie deren
zeitlicher Umfang ergeben sich aus der Klagebegriindung, die bei der Antrags-
auslegung heranzuziehen ist (vgl. BAG 18. September 2018 - 9 AZR 20/18 -
Rn. 18). Danach bezieht sich der Klageantrag auf eine Tatigkeit als Sitzefertiger
in Vollzeit. Der Klager beruft sich auf die Rechtsfolge aus § 10 Abs. 1 Satz 1
AUG. Die Arbeitsbedingungen des kraft Gesetzes begriindeten Arbeitsverhalt-
nisses ergeben sich ua. aus § 10 Abs. 1 Satz 3 und 4 AUG. Die essentialia nego-
tii des Inhalts des erstrebten Arbeitsverhaltnisses ergeben sich aus dem Arbeits-
vertrag (vgl. dazu BAG 27. April 2021 - 9 AZR 343/20 - Rn. 41 mwN) sowie aus
den fur den Betrieb des Entleihers geltenden Vorschriften und den Haustarifver-

tragen der Beklagten.
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Il. Das Landesarbeitsgericht durfte den Feststellungsantrag nicht mit der
gegebenen Begrindung abweisen. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, ein
Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien sei bereits deshalb nicht gemal § 10
Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1iVm. § 9 Abs. 1 AUG zustande gekommen, weil diese Nor-
men aufgrund der Regelung in § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG (sog. Konzernprivileg) keine

Anwendung fanden, halt einer revisionsrechtlichen Prifung nicht stand.

1. Zwischen Entleiher und Leiharbeithehmer kommt nach § 10 Abs. 1
Satz 1 AUG ein Arbeitsverhaltnis zustande, wenn der Arbeitsvertrag zwischen
Verleiher und Leiharbeitnehmer aus einem der in § 9 Abs. 1 AUG aufgefiihrten
Grinde unwirksam ist und der Arbeithehmer keine Festhaltenserklarung abgibt.
Der Unwirksamkeitsgrund des § 9 Abs. 1 Nr. 1a AUG ist erfiillt, wenn die Arbeit-
nehmeriiberlassung entgegen § 1 Abs. 1 Satz 5 und 6 AUG nicht ausdriicklich
als solche bezeichnet und die Person des Leiharbeitnehmers nicht konkretisiert
worden ist. Die Erfullung der Offenlegungs- und Konkretisierungspflichten setzt
einen formwirksamen Uberlassungsvertrag im Zeitpunkt des Uberlassungsbe-
ginns voraus (BAG 5. Mérz 2024 - 9 AZR 204/23 - Rn. 16).

2. Nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG ist das Arbeitnehmeriberlassungsgesetz
- mit Ausnahme einiger hier nicht in Betracht kommender Bestimmungen - nicht
anzuwenden auf die Arbeitnehmertberlassung zwischen Konzernunternehmen
iSv. § 18 AktG, wenn der Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uberlassung einge-
stellt und beschaftigt wird. Bei einer Arbeitnehmeriberlassung im Rahmen des
sog. Konzernprivilegs sollen somit die Rechtsfolgen des § 10 Abs. 1 iVm. § 9
Abs. 1 AUG nicht eintreten.

3. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, zwischen den Parteien sei
kein Arbeitsverhaltnis nach § 10 Abs. 1 iVm. § 9 Abs. 1 Nr. 1a AUG begriindet
worden. Es hat offengelassen, ob der Klager im Rahmen seiner Beschaftigung in
den Betrieb der Beklagten eingliedert und gegentber Arbeitnehmern der Beklag-
ten weisungsunterworfen war. Selbst wenn dies der Fall gewesen sei, kdnne sich
die Beklagte auf das Konzernprivileg des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG berufen, so dass

die Schutzvorschriften des Arbeitnehmeruberlassungsgesetzes keine Anwen-
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dung fanden. Die Vorschrift sei ihrem eindeutigen Wortverstandnis nach nur dann
unanwendbar, wenn der Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uberlassung einge-
stellt und auch nicht zu diesem Zweck beschaftigt worden sei. Vorliegend fehle
es bereits daran, dass der Klager bei der S GmbH zum Zweck der Uberlassung
eingestellt worden sei. Das Konzernprivileg in der vom Landesarbeitsgericht vor-
genommenen Auslegung gelte unabhangig davon, ob es mit Unionsrecht im Ein-

klang stehe.

4. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts findet das Konzern-
privileg des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG auch dann keine Anwendung, wenn der Arbeit-
nehmer zwar nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt, wohl aber zum Zweck
der Uberlassung beschéaftigt wird. Das ergibt sich aus einer insbesondere dem
Sinn und Zweck der Vorschrift und dem Willen des historischen Gesetzgebers
entsprechenden Auslegung der Vorschrift, der das Wortverstandnis nicht entge-

gensteht.

a) Zwar spricht der Wortlaut der Bestimmung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG
(,eingestellt und beschaftigt®) auf den ersten Blick daflr, dass das Konzernprivi-
leg nur dann nicht zur Anwendung gelangt, wenn sowohl die Einstellung als auch
die Beschaftigung zum Zweck der Uberlassung erfolgt. Entgegen den Ausfiihrun-
gen des Landesarbeitsgerichts zwingt die Verwendung der Konjunktion ,und® je-
doch nicht zu der Annahme, dass das Konzernprivileg nur dann ausgeschlossen
ist, wenn beide Merkmale kumulativ vorliegen. Die Konjunktion ,und“ kann auch
eine Aufzahlung oder Aneinanderreihung ausdricken (Duden Das gro3e Wérter-
buch der deutschen Sprache 3. Aufl. Bd. 9 S. 4090). Sie bedingt nicht immer und
zwingend ein kumulatives Verstandnis (vgl. BAG 29. Juni 2011 - 7 AZR 774/09 -
Rn. 28).

b) Sinn und Zweck und Systematik des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG sowie der er-
klarte Wille des Gesetzgebers bedingen es, das Wort ,und” als ,und/oder* aus-

zulegen.

aa) Nach dem Referentenentwurf vom 2. September 2010 sollte das Kon-

zernprivileg zunéchst ausdriicklich die konzerninterne Uberlassung von Arbeit-
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nehmern erfassen, die ,nicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt* wurden.
FUr den Ausschluss des Konzernprivilegs kam es dem Wortlaut nach nur darauf
an, dass der innerhalb des Konzerns Uberlassene Arbeithehmer von vornherein

zum Zweck der Uberlassung eingestellt worden ist.

bb) Der Gesetzgeber hat den Wortlaut des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG sodann im
weiteren Gesetzgebungsverfahren um die Woérter ,und beschaftigt* erganzt. Da-
mit hat er zum Ausdruck gebracht, dass das Konzernprivileg nicht nur bei einer
Uberlassung von Arbeitnehmern innerhalb des Konzerns ausgeschlossen ist, die
von vornherein ,zum Zweck der Beschaftigung eingestellt” worden sind, sondern
auch dann, wenn sie zwar nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt wurden,
sich ihr spaterer Einsatz in einem Konzernunternehmen jedoch als Beschaftigung
,zum Zweck der Uberlassung® erweist. Innerhalb des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG ist
somit zwischen einer im Grundsatz zuléssigen Einstellung mit spaterer Uberlas-
sung und einer unzulassigen Einstellung bzw. Beschaftigung zum Zweck der
Uberlassung zu unterscheiden (vgl. ndher Rn. 34 ff.). Die Erganzung des negati-
ven Tatbestandsmerkmals im Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 17. Feb-
ruar 2011 untermauert den Willen des Gesetzgebers, das Konzernprivileg auch
bei einer zu Uberlassungszwecken dienenden Beschaftigung auszuschlieRen.
Dadurch sollte explizit sichergestellt werden, dass es nicht allein auf den bei
Abschluss des Arbeitsvertrags festgelegten Leistungsinhalt ankommt, sondern
auch darauf, dass der Arbeitnehmer spéter nicht zum Zwecke der Uberlassung
beschaftigt wird (BT-Drs. 17/4804 S. 8). Die negative Tatbestandsvoraussetzung
des Konzernprivilegs soll nicht dadurch umgangen werden kdnnen, dass der
Arbeitsvertrag nach der Einstellung geandert und der Arbeithehmer zum Zweck
der Uberlassung als Leiharbeitnehmer beschaftigt wird (zutr. LAG Baden-
Wiirttemberg 11. Februar 2016 - 3 TaBV 2/14 - zu D Il 2 b der Griinde; Schiiren/
Hamann/Hamann 6. Aufl. AUG § 1 Rn. 615; Lembke BB 2012, 2497, 2499;
HK-AUG/Ulrici 1. Aufl. AUG § 1 Rn. 161; BeckOK ArbR/Kock Stand 1. Septem-
ber 2023 AUG § 1 Rn. 222; aA Happ/Kramer BB 2023, 2164, 2166). Dieser ge-
setzgeberischen Grundentscheidung ist bei der fachgerichtlichen Auslegung
Rechnung zu tragen (vgl. BVerfG 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14 - Rn 87). Der Anwen-
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dung des Konzernprivilegs steht es somit entgegen, wenn der Arbeitnehmer zum

Zweck der Uberlassung eingestellt oder beschéaftigt wird.

c) Diesem Auslegungsergebnis entspricht es, dass nach der Systematik
des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes regelmafig nicht die vertragliche, son-
dern die tatsachliche Uberlassung die beabsichtigten Rechtsfolgen auslést. Der
Anwendungsbereich des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes ist unabhangig da-
von eroffnet, ob der Arbeitnehmer zum Zweck der Uberlassung an Dritte einge-
stellt worden ist. Dadurch soll die praktische Wirksamkeit des durch das Arbeit-
nehmeruberlassungsgesetz vermittelten Schutzes gewahrleistet werden. Eine
den Vorschriften des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes unterfallende Uberlas-
sung liegt nach der Legaldefinition des § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG vor, wenn der Ar-
beitnehmer in die Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert ist und dessen
Weisungen unterliegt. Der Grundsatz der Gleichstellung in § 8 Abs. 1 Satz 1 AUG
kniipft ebenso an die ,Zeit der Uberlassung® an wie § 9 Abs. 1 Nr. 1, 1a und 1b
AUG, der voraussetzt, dass der Arbeitnehmer einem Dritten zur Arbeitsleistung
tatsachlich berlassen wird (vgl. zu § 9 Nr. 1 AUG aF BAG 20. Januar 2016
-7 AZR 535/13 - Rn. 42). Diese Systematik legt es nahe, dass das Konzernpri-
vileg auch im Falle einer ,Umwidmung® eines Arbeitsverhaltnisses durch eine rein
tatsachliche Beschaftigung zum Zweck der Uberlassung ausgeschlossen sein

soll.

d) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts verbleibt § 1 Abs. 3
Nr. 2 AUG bei diesem ,alternativen* Verstandnis der Norm ein eigener Anwen-
dungsbereich. Nicht jede Einstellung, in deren Zusammenhang eine Uberlassung
an ein Konzernunternehmen gestattet ist, erfolgt ohne Weiteres ,zum Zweck der
Uberlassung“. Ebensowenig schlielt jede weisungsgebundene Beschéftigung
bei gleichzeitiger Eingliederung in ein konzernverbundenes Unternehmen das
Konzernprivileg aus. Die zulassige Einstellung mit der Mdglichkeit einer Uberlas-
sung an ein anderes Konzernunternehmen ist daher von den Voraussetzungen
einer unzuldssigen Einstellung oder Beschaftigung zum Zweck der Uberlassung

abzugrenzen.
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aa) Nach dem gesetzlichen Leitbild darf auch eine Uberlassung von Arbeit-
nehmern im Konzern nicht auf Dauer angelegt sein. Der Schutzzweck des Arbeit-
nehmeruberlassungsgesetzes ist nur dann gewahrt, wenn der Arbeithehmer
seine Arbeitsleistung ,normalerweise“ gegenuber seinem Vertragsarbeitgeber er-
bringt und lediglich ,anlassbezogen” einer anderen Konzerngesellschaft zur Ar-
beitsleistung Uberlassen wird. Die Absicht und grundsatzliche Mdglichkeit einer
vertragsgemalien Beschaftigung muss weiterhin gegeben sein. Daran fehlt es,
wenn der Vertragsarbeitgeber fur den Arbeitnehmer in seiner Betriebsstruktur auf
Dauer keine Beschaftigungsmoglichkeit vorsieht (vgl. BAG 18. Juli 2012 - 7 AZR
451/11 - Rn. 28).

bb) Das Vorliegen einer Einstellung und/oder Beschaftigung zum Zweck der
Uberlassung ist anhand des Arbeitsvertrags oder einer Gesamtbetrachtung der

Umstande der Beschaftigung festzustellen.

(1) Eine Einstellung zum Zweck der Uberlassung liegt vor, wenn der Arbeits-
vertrag als Leiharbeitsvertrag bezeichnet oder ausgestaltet ist (BAG 24. Mai
2022 -9 AZR 337/21 - Rn. 81, BAGE 178, 75; vgl. auch BAG 10. Dezember 2013
-9AZR 51/13 - Rn. 16, BAGE 146, 384). Entsprechendes gilt, wenn der Ver-
tragsarbeitgeber bereits bei Einstellung das erkennbare Ziel verfolgt, den Arbeit-
nehmer regelmafig als Leiharbeitnehmer einzusetzen. Dieses Verstandnis ent-
spricht der gesetzgeberischen Intention, die Konzernleihe nicht fir die Arbeitneh-
meruberlassung durch PersonalfiUhrungsgesellschaften zu privilegieren, deren
Zweck die Einstellung und Uberlassung von Personal ist (vgl. BT-Drs. 17/4804
S. 8).

(2) Dagegen schliel3t eine im Arbeitsvertrag vereinbarte Konzernverset-
zungsklausel das Konzernprivileg nicht per se aus. Verpflichtet sich der Arbeit-
nehmer, seine Arbeit auch in anderen Konzernunternehmen zu verrichten, wird
er dadurch nicht ohne Weiteres ,zum Zweck der Uberlassung® eingestellt. Die
Konzernversetzungsklausel soll Arbeitgebern lediglich die rechtliche Moglichkeit
einer konzernweiten Versetzung einrdumen (Schiiren/Hamann/Hamann 6. Aufl.
AUG § 1 Rn. 624; HK-AUG/Ulrici 1. Aufl. § 1 Rn. 163; aA Oberthiir ArbRB 2011,

ECLI:DE:BAG:2024:121124.U.9AZR13.24.0 -13 -

35

36

37

38



-13 - 9 AZR 13/24

146, 147; Sandmann/Marschall/Schneider Erg.Lfg. 81 AUG Art. 1 § 1 Rn. 130).
Sie dokumentiert nicht, dass und wie der Arbeitgeber von ihr Gebrauch machen
modchte. Umfasst aber der Unternehmenszweck des Vertragsarbeitgebers auch
die Uberlassung von Arbeitnehmern an Dritte und soll das Arbeitsverhéltnis des
Arbeitnehmers diesen Zweck dadurch fordern, dass er auch unter dem Wei-
sungsrecht Dritter tatig wird, liegt typischerweise eine Einstellung zum Zweck der
Uberlassung vor (NK-ArbR/Ulrici 2. Aufl. AUG § 1 Rn. 106). Fur eine Einstellung
zum Zweck der Uberlassung spricht auch, wenn der Arbeitnehmer direkt nach
der Einstellung an ein Konzernunternehmen verliehen wird, ohne dass fur ihn bei

seinem Vertragsarbeitgeber eine Beschaftigungsmaoglichkeit vorgesehen ist.

(3) Ein Indiz, dass der Arbeitnehmer zum Zweck der Arbeitnehmeruberlas-
sung beschaftigt werden soll, ist auch dann gegeben, wenn er regelmalig oder
fur einen auRergewohnlich langen Zeitraum an Dritte innerhalb oder auf3erhalb
des Konzerns Uberlassen wird. Ob dies der Fall ist, beurteilt sich insbesondere
nach dem Unternehmenszweck des Vertragsarbeitgebers, der Dauer und Hau-
figkeit der Uberlassung(-en), aber auch nach Haufigkeit und Dauer der Unterbre-

chungen sowie dem Anlass der Uberlassung.

(a) Verflugt das Uberlassende Konzernunternehmen Uber keine eigene Be-
triebsorganisation, innerhalb derer es den Arbeitnehmer mit der arbeitsvertraglich
vereinbarten Tatigkeit beschaftigen kann, wird dort eine regelmallige Beschafti-
gung nicht moglich sein. Dies spricht dafur, dass der Arbeitnehmer zum Zweck

der Uberlassung eingestellt und/oder beschéaftigt werden soll.

(b) Eine Beschaftigung zum Zweck der Uberlassung kann nicht bereits bei
jeder tatsachlichen Uberlassung vorliegen, da die Ausnahmevorschrift des § 1
Abs. 3 Nr. 2 AUG anderenfalls keinen Anwendungsbereich hatte. Des Weiteren
zeigt ein Vergleich mit § 1 Abs. 3 Nr. 2a AUG, dass die Voraussetzung ,zum
Zweck der Uberlassung® erst jenseits einer bloR ,gelegentlichen* Uberlassung
erfullt ist (vgl. Schiren/Hamann/Hamann 6. Aufl. AUG § 1 Rn. 617; BeckOK
ArbR/Kock Stand 1. September 2023 AUG § 1 Rn. 222). § 1 Abs. 3 Nr. 2a AUG
schlieRt ua. das Rechtsfolgensystem des § 10 Abs. 1 iVm. § 9 Abs. 1 AUG aus,
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wenn die Uberlassung nur gelegentlich erfolgt und der Arbeitnehmer nicht zum
Zweck der Uberlassung eingestellt und beschéftigt wird. Dabei muss der Anwen-
dungsbereich des Tatbestandsmerkmals ,zum Zweck der Uberlassung“ so weit-
reichend sein, dass er durch die weitere Einschrankung ,gelegentlich” noch wirk-
sam begrenzt werden kann. Hatten beide Begriffe die identische Bedeutung,
ware eines der Tatbestandsmerkmale Uberflissig. Auch das Konzernprivileg des
§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG hatte keinen eigenstandigen Anwendungsbereich, wenn
die gelegentliche Uberlassung auch das Merkmal ,zum Zweck der Uberlassung*
erflllte und jede Uber die gelegentliche Uberlassung hinausgehende Intensitat
ausgeschlossen wéare. Denn dann wiirden die nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG zulas-
sigen Falle auch unter § 1 Abs. 3 Nr. 2a AUG fallen. Dadurch wiirde das vom
Gesetzgeber mit dem Konzernprivileg verfolgte Ziel der Flexibilisierung der Kon-
zernleihe beeintrachtigt, weil an das Merkmal ,gelegentlich® aufgrund des Aus-
nahmecharakters der Norm seinerseits strenge Anforderungen zu stellen sind
(vgl. BAG 20. Januar 2016 - 7 AZR 535/13 - Rn. 33; sowie die Gesetzesbegriin-
dung, BT-Drs. 17/4804 S. 8).

(c) Bei der Bewertung der Uberlassungsdauer ist ein Riickgriff auf feste Zeit-
grenzen ausgeschlossen. Es ware ein Zirkelschluss, auf die in § 1 Abs. 1b AUG
geregelte Uberlassungshochstdauer zurtickzugreifen, die aufgrund des Konzern-
privilegs grundsatzlich gerade nicht zur Anwendung kommen soll. Ein Indiz far
eine Beschaftigung zum Zweck der Uberlassung, die das Konzernprivileg aus-
schlieRt, liegt vor, wenn die konzerninterne Uberlassung auf Dauer oder fiir einen
unbestimmten Zeitraum erfolgt bzw. erfolgen soll. In einem solchen Fall kann in
der Regel nicht mehr davon ausgegangen werden, dass flr den Arbeitnehmer
eine Beschaftigung bei seinem Vertragsarbeitgeber vorgesehen ist. Bei einer
langfristigen Uberlassung findet in der Regel eine Verlagerung des Schwerpunkts
des Arbeitsverhaltnisses statt. Diese auldert sich darin, dass der Uberlassene Ar-
beithehmer einerseits dem Betrieb des Verleihers entfremdet und andererseits
immer fester in die Betriebs- und Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert
wird. Eine langer andauernde Uberlassung kann andererseits unschadlich sein,
wenn ihr ein sie rechtfertigender Anlass zugrunde liegt (vgl. BAG 21. Mérz 1990
-7AZR 198/89- zul 3 bcc der Griinde, BAGE 65, 43; Schiiren/Hamann/
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Hamann 6. Aufl. AUG § 1 Rn. 621; HWK/Hépfner 11. Aufl. AUG § 1 Rn. 84). Ent-

scheidend sind stets die Gesamtumstande.

(d) Besondere Bedeutung kommt dem Anlass der Uberlassung zu. Liegt der
Konzernleihe ein besonderer Anlass zugrunde, insbesondere ein solcher, der im
Interesse des Arbeitnehmers liegt (zB Trainee, Vertretung; Einweisung, Schulung
des liberlassenen Arbeitnehmers, vgl. Hamann AuR 2024, 227, 230 f.), oder sind
im fremden Konzernunternehmen besondere Aufgaben wahrzunehmen (zB Auf-
bauhilfe, Schulung von Mitarbeitern des anderen Unternehmens), spricht dies in-
diziell gegen eine Beschaftigung zum Zweck der Uberlassung (vgl. Schiiren/
Hamann/Hamann 6. Aufl. AUG § 1 Rn. 621). Davon ist auch auszugehen, wenn
der Grund fiir die Uberlassung einem der in § 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG aufgezahl-
ten Befristungsgriinde zuzuordnen ist (Schiiren/Hamann/Hamann 6. Aufl. AUG
§ 1 Rn. 621; Ulber-J. Ulber 6. Aufl. § 1 Rn. 485; zum friitheren Merkmal ,,voriiber-
gehend“ BAG 21. Mérz 1990 - 7 AZR 198/89 - zu | 3 b cc der Griinde, BAGE 65,
43). Dient die Uberlassung demgegeniber der Erledigung regelmaRig beim ent-
leihenden Konzernunternehmen anfallender Aufgaben und liegt auch beim Ver-
tragsarbeitgeber kein besonderer Grund fur die Abgabe des Uberlassenen Arbeit-

nehmers vor, spricht dies fiir eine Beschéaftigung zum Zwecke der Uberlassung.

[I. Die Begrundetheit der Revision fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils (§ 562 Abs. 1 ZPO) und zur Zurlckverweisung der Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 ZPO).
Auf der Grundlage der bisherigen Tatsachenfeststellungen kann der Senat nicht
abschliefend entscheiden, ob zwischen den Parteien seit dem 1. Mai 2017 bzw.
1. Mai 2018 ein Arbeitsverhaltnis besteht.

1. Im fortgesetzten Berufungsverfahren wird das Landesarbeitsgericht zu-
nachst zu prifen haben, ob der Klager bei der Beklagten als Erfullungsgehilfe der
S GmbH im Rahmen eines Werkvertrags eingesetzt oder dieser als Leiharbeit-
nehmer Uberlassen worden ist (vgl. dazu im Einzelnen die st. Rspr., zB BAG
25. Juli 2023 - 9 AZR 278/22 - Rn. 14 mwN).
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a) Ob die Kooperation zwischen der Beklagten und der S GmbH als Arbeit-
nehmeriberlassung zu qualifizieren ist, ergibt sich aus dem Inhalt ihrer Rechts-
beziehung, der sowohl auf Grundlage der ausdricklichen Vereinbarungen als
auch unter Berucksichtigung der praktischen Durchfuhrung des Vertrags zu be-
stimmen ist. Soweit der Klager behauptet hat, zwischen beiden Unternehmen sei
Arbeitnehmeriberlassung vereinbart gewesen, und die Vorlage der vertraglichen
Vereinbarung verlangt hat, wird das Landesarbeitsgericht unter Zugrundelegung
der Grundsatze der sekundaren Darlegungslast zu beurteilen haben, ob es der
Beklagten obliegt, die vertraglichen Vereinbarungen in den Prozess einzufuhren
(vgl. BAG 25. Juli 2023 - 9 AZR 278/22 - Rn. 21 f.).

b) Bei seiner Beurteilung wird das Landesarbeitsgericht zu berlcksichtigen
haben, dass die arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis von der projektbezogenen
werkvertraglichen Anweisung iSd. § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB zu unterscheiden ist.
Die werkvertragliche Anweisung ist sachbezogen und ergebnisorientiert. Sie ist
gegenstandlich auf die zu erbringende Werkleistung begrenzt. Das arbeitsrecht-
liche Weisungsrecht ist demgegeniber personenbezogen und ablauforientiert.
Es beinhaltet Anleitungen zur Vorgehensweise des Mitarbeiters, die nicht Inhalt
des werkvertraglichen Anweisungsrechts sind (vgl. BAG 25. Juli 2023 - 9 AZR
278/22 - Rn. 16). Soweit sich der Klager darauf berufen hat, im Zusammenhang
mit der Nachbesserung fehlerhafter Sitze - arbeitsrechtliche - Weisungen durch
Mitarbeiter bzw. ein elektronisches System der Beklagten erhalten zu haben, ist
die arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis von der Uberpriifung der ordnungsgema-
Ren Vertragserfillung durch den Vertragspartner abzugrenzen. Im Rahmen der
Abnahme Uberpruft der Glaubiger, ob das Uberlassene Werk mangelfrei erstellt
wurde, und kann gegenuber einem Arbeitnehmer des Werknehmers als dessen
Reprasentanten Nacherfullung verlangen. Zudem kann der Glaubiger Arbeitneh-
mern des Werknehmers bei der Werkerstellung bestimmte allgemeine Anweisun-
gen erteilen. Hierbei handelt es sich nicht um arbeitsrechtliche Weisungen, wenn
der Werknehmer seinem Arbeitnehmer die genauen und individuellen Weisun-
gen erteilt, die er fur die Erstellung des geschuldeten Werks fur erforderlich halt
(vgl. EuGH 18. Juni 2015 - C-586/13 - [Martin Meat] Rn. 40). Das Landesarbeits-

gericht wird die dazu erforderlichen Tatsachen, ob der Klager in die Arbeitsorga-
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nisation der Beklagten eingegliedert war und deren - arbeitsrechtlichen - Weisun-
gen unterlag, festzustellen, zu gewichten und in einer Gesamtbetrachtung nach-

vollziehbar abzuwagen haben.

2. Gelangte das Landesarbeitsgericht zu der Feststellung, dass der Klager
nicht bei der Beklagten als Erfullungsgehilfe der S GmbH im Rahmen eines
Werkvertrags eingesetzt, sondern von dieser der Beklagten als Leiharbeitnehmer
Uberlassen worden ware, kdme es darauf an, ob sich der Klager auf den Aus-
schluss des Konzernprivilegs berufen konnte. Dazu musste er von der S GmbH
zum Zweck der Uberlassung eingestellt und/oder beschéftigt worden sein. Dabei
wird es zu bertcksichtigen haben, dass es indiziell fur den Ausschluss des Kon-
zernprivilegs iSv. § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG sprechen wiirde, wenn die Behauptung
des Klagers zutrafe, nach Begrindung seines Arbeitsverhaltnisses mit der
S GmbH Uber mehrere Jahre durchgehend bei der Beklagten als Leiharbeitneh-

mer zum Einsatz gekommen zu sein.

3. Unter Berlcksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstands kann vor-
liegend offenbleiben, ob das Konzernprivileg des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG im Ein-
klang mit dem Unionsrecht steht (verneinend: Schiiren/Hamann/Hamann 6. Aufl.
AUG §1 Rn. 634; Preis/Sagan/Sansone EuArbR 3. Aufl. Rn. 18.38; Wank
RdA 2017, 100, 103; vgl. auch Lembke DB 2011, 414, 416; bejahend unter
Bezugnahme auf EuGH 22. Juni 2023 - C-427/21 - [Alb Fils Kliniken] Rn. 44:
Happ/Krédmer BB 2023, 2164, 2165, Lembke NZA 2024, 153, 160; Oberthir
ArbRB 2023, 246, 247; Straube/Fischer DB 2023, 2564, 2567; &hnlich bereits
BT-Drs. 17/4804 S. 8; Forst ZESAR 2011, 316, 317, 320; Sturm Die Privilegie-
rung von Konzernen geméll § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG 2020 S. 96 ff.; Willemsen/
Mehrens NZA 2015, 897, 899) und welche Auswirkungen eine Unionsrechtswid-
rigkeit auf die Rechtsfolgenanordnung in § 10 Abs. 1 Satz 1iVm. § 9 Abs. 1 AUG
hatte. Sollte sich der Vortrag des Klagers als zutreffend erweisen, dass er seit
Beginn seiner Anstellung bei der S GmbH bei der Beklagten als Leiharbeitneh-
mer eingesetzt worden ist, lage zumindest eine Beschaftigung zum Zweck der
Uberlassung vor. In diesem Fall wére das negative Tatbestandsmerkmal des § 1

Abs. 3 Nr. 2 AUG erfiillt. Das Konzernprivileg wiirde unabhéngig von seiner Uni-
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onsrechtskonformitat nicht eingreifen. Dies hatte zur Folge, dass die Bestimmun-
gen des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes ohne Einschrankung anwendbar
waren. Ergaben die weiteren Tatsachenfeststellungen des Landesarbeitsgerichts
demgegenuber, dass die vertraglichen Beziehungen zwischen der S GmbH und
der Beklagten - auch in Bezug auf den Klager - tatsachlich als Werkvertrag durch-
gefihrt worden sind, lage bereits keine Arbeithehmertberlassung vor. Das
Arbeitnehmeriberlassungsgesetz und damit auch das Rechtsfolgensystem des
§ 10 Abs. 1 Satz 1iVm. § 9 Abs. 1 AUG kadmen unabhzngig vom Konzernprivileg

nicht zur Anwendung.

Kiel Darsow-Faller Zimmermann

G. Folkerts Fabian
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